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 العرف وأثره في بعض الأحكام المتصلة بالأسرة في الفقه والقانون

 " النفقة والحضانة أنموذجاً "

 
 د. ابتسام عيسى محمود

 تدريسية في كلية الامام الاعظم / الجامعة / قسم سامراء
 

doi:10.23918/ilic2018.22 

 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

 
 بسم الله الرحمن الرحيم

 المقدمة

الحمد لله رب العالمين والصلاة والسلام على سيد المرسللين والاتم اليبيلين محملد وعللى صللب وصلحابتب وملن 

  سلك طريقهم واتبع هديهم إلى يوم الدين.

 وبعد.. 

وتعالى يزّل القرصن العظيم على يبيب الكريم هداية للياس، يارجهم بب من الظلمات إللى اليلور فإنّ الله سبحايب 

، إذ جعلب ميهجاً شاملاً لحياتهم، فقد شرع فيب أحكاماً وقلوايين يظلم ملن الالهلا جوايلب حيلاتهم الماتل لة بملا 

ملع سلليم يقلوم عللى أسلس تحقق لهم المصالح في العاجل والآجلل، وأن ملن أهلم هلذم المصلالح هلي بيلاء مجت

سليمة يعيش الياس فيب صميين مطمئيين ، ولذا اعتيى الإسلام عياية كبيرة بشلوون اسسلرة وحلرل عللى أداء 

جميع وظائ ها والتزاماتها باعتبارها اليواة اسوللى للمجتملع ، وفلره لهلا قواعلد تيظمهلا بشلكل، صلحيح ، إذ 

ق والواجبات من أجل تحقيق التماسك والاستقرار اسسري جعل لكل فرد من افراد اسسرة مجموعة من الحقو

 والمجتمعي.

وتبرز أهمية هذم الدراسة في الميهج الاستدلالي التطبيقلي اللذي اعتيلى بلب ال قهلاء والعلملاء عيايلة فائقلة، فقلد 

 أوضحوا ليا أحكام المسائل المتصلة باسسرة من الال الاستدلال بيصول الكتاب والسلية والاجملاع، فضللاً 

عن أيهم استدلوا بأدللة أالرف فيملا للم يجلدوا لهلا يلل ملن اسدللة الملذكورة ، وملن هلذم اسدللة العلر  اللذي 

سيكون  المحور اسساسي لهذم الدراسة ، إذ أن هذم الدراسة ستتياول أثر العر  في بعه اسحكلام المتصللة 

، وهي الي قة والحضاية وذللك لملا للب ملن باسسرة في ال قب والقايون وتطبيقاتها في قوايين اسحوال الشاصية

 أثر استدلالي في تغير بعه اسحكام بحسب تغير اسحوال واسزمان.

والهد  من البحل  تقلديم دراسلة ترظهلر أهميلة العلر  فلي التشلريع الإسللامي باعتبلارم ملن اسدللة الشلرعية 

باعتبارم قاعدة قايوييلة ، وتتجللى هلذم  بشرط ألا ياال  يصاً قطعياً، كما لب مكاية مهمة في التشريع القايويي
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اسهمية من الال مراعاة حاجات الياس ورفع الحرج عيهم في سائر أمورهم ، فملن المعللوم أن حيلاة اليلاس 

وحاجاتهم متجلددة وهلذا التجلدد يعقبلب تغيلر فلي اسحكلام تبعلاً لتغيلر العوائلد واسحلوال فيملا للم يلرد فيلب يلل 

 شرعي .          

 بح  فهي كالآتي:أما اطة ال

 المقدمة .

معيى العر  وال رق بين العر  والعادة ومشروعية الاستدلال بالعر  وشروط العر  في المبح  اسول : 

 .ال قب والقايون

 أثر العر  في بعه اسحكام المتصلة بالي قة في ال قب والقايون.    المبح  الثايي :

 متصلة بالحضاية في ال قب والقايون.   : أثر العر  في بعه اسحكام ال المبح  الثال 

 الااتمة. 

 المصادر والمراجع.

المبحث الأول: معنى العرف والفرق بين العرف والعادة ومشروعية الاستدلال بالعرف وشروط العرف في 

 الفقه والقانون

 المطلب الأول : معنى العرف في اللغة والاصطلاح

 الفرع الأول: العرف في اللغة

ء وال اء أصلان صحيحان، يدل أحدهما على تتابع الشليء متصللا بعضلب بلبعه، والآالر عللى العين والرا 

 السكون والطمأييية.

فاسول : العر  عر  ال رس. وسمي بذلك لتتابع الشعر عليب، ويقال: جاءت القطا عرفلا عرفلا، أي بعضلها 

 ال  بعه .

ومعرفة ، وهلذا أملر معلرو  ، وهلذا يلدل عللى والثايي : المعرفة والعرفان. تقول: عر  فلان فلايا عرفايا 

 .  (1)سكويب إليب، سن من أيكر شيئا توحش ميب ويبا عيب 

والمعرو  اسم جامع لكل ما عر  من طاعة الله، والتقرب إليب، والإحسان إللى اليلاس، وكلل ملا يلدب إليلب  

 .  (2)الشرع، ويهى عيب من المحسيات والمقبحات 

                                                           
هـ(، تحقيق: عبد 395)ت: مادة )عرف( ، معجم مقاييس اللغة: أبو الحسين أحمد بن فارس بن زكرياء القزويني الرازي،  (1)

 .4/381م ، 1979 -هـ 1399السلام محمد هارون ، دار الفكر ، 
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 الاصطلاحالفرع الثاني: العرف في 

عرفب الجرجايي: هو ما استقرت الي وس عليب بشهادة العقول، وتلقتب الطبائع بالقبول، وهو حجة أيضاً، لكيلب 

 . (3)أسرع إلى ال هم، وكذا العادة، هي ما استمر الياس عليب على حكم العقول وعادوا إليب مرة بعد أارف 

عليب بشهادة العقلول وتَلَقَتلب الطبلائع السلليمة بلالقبول، وعرفب صاحب التعري ات ال قهية : ما استقرَت الي وسر 

والقوليُّ ميب ما يتعار  الياس إطللاق الل لظ عليلب، والعملليُّ ميلب هلو أن يطلقلوا الل لظَ عللى هلذا وعللى ذاك، 

والثايي ماصل دون اسول، وعر ر اللسان ما ي هم من الل ظ بحسب وضعب اللغوي، وعر ر الشرع ما فَهِم 

 .( 4)ةر الشرع وجعلوم مبيى اسحكام ميب حَمَل

وعرفب الدكتور الزلمي والاستاذ البكري : العر  ما اعتادم الياس وساروا عليب في معاملاتهم ملن قلول ، أو 

 .(5)فعل، والتزموا بب 

والعر  في اصطلاح القايوييين: هو اعتياد الياس وتوافقهم على اتباع سلوك معين في بيئة معيية من يواحي 

هم الاجتماعية ، اعتياداً مطرداً مصحوباً باعتقاد لزوم هذا السلوك ووجوب احترامب والاضوع سحكاملب حيات

 . ( 6)وترتب الجزاء المادي الحال جبراً عليب 

وعلماء القايون عيد تعري هم للعر  يحرصون على أن يتضمن التعري  ركيي العر  ، وهما الركن المادي 

يتمثل في اعتياد الياس على سللوك معلين ، وللذا اشلترطوا فلي العلادة حتلى تصلبح والركن المعيوي ، فاسول 

عرفاً أن تكون عامة ومطردة وثابتة وقديمة ، أما الثايي فيتمثل في الاعتقاد اللذي يتوللد للدف اليلاس بلأن هلذم 

اال هلا شلأيها فلي العادة ملزمة باعتبارها قاعدة قايويية لها جزاء مادي توقعب السلطة العامة جبلراً عللى ملن ي

 .  ( 7)ذلك شأن القاعدة القايويية سواء بسواء

                                                                                                                                                                                            
مادة )عرف( ، النهاية في غريب الحديث والأثر: مجد الدين أبو السعادات المبارك بن محمد بن محمد بن محمد ابن عبد  (2)

 -ي، محمود محمد الطناحي ، المكتبة العلمية هـ(،تحقيق: طاهر أحمد الزاو 606الكريم الشيباني الجزري ابن الأثير )ت:
 .3/216م ،1979 -هـ 1399بيروت، 

هـ( ،تحقيق: جماعة من العلماء ، دار الكتب العلمية 816التعريفات: علي بن محمد بن علي الزين الشريف الجرجاني )ت: (3)
 .149م، ص1983-هـ 1403(، 1لبنان ، ط)–بيروت 

 .145م ، ص2003 -هـ 1424(، 1التعريفات الفقهية : محمد عميم الإحسان المجددي البركتي، دار الكتب العلمية ، ط) (4)
بغداد ،  -المدخل لدراسة الشريعة الإسلامية : الدكتور مصطفى الزلمي والاستاذ عبد الباقي البكري ، المكتبة القانونية (5)

 .115ص
 . 154م ، ص2004( ، 7دكتور غالب علي الداودي ، دار وائل للنشر، عمان ،ط)المدخل إلى علم القانون: ال (6)
م ، 1965ينظر: أصول القانون :الدكتور عبد المنعم فرج الصدة ، شركة مكتبة ومطبعة مصطفى البابي الحلبي، القاهرة ، (7)

 .126ص



 اربيل – كلية القانون / جامعة ايشك ( ILIC2018للقضايا القانونية ) وقائع  المؤتمر الدولي الثالث   القانون والسياسة     
10/5/2018 

  
 

 
  

 
   565      

 

وعيلد علملاء القلايون يسللتعمل العلر  ويقصلد بلب أحيايللاً المصلدر ، وفلي أحيلان أاللرف يرسلتعمل ويرقصلد بللب  

 .(8)القواعد التي تستمد من هذا المصدر 

 المطلب الثاني: الفرق بين العرف والعادة عند الفقهاء والقانونيين

 رع الأول: الفرق بين العرف والعادة عند الفقهاءالف

 (9) العَادَةر : اسم لتكرير ال عل والاي عال حتى يصير ذلك سهلا تعاطيب كالطّبع، ولذلك قيل: العادة طبيعة ثايية

وفللي الاصللطلاح عرفهللا الكمللال بللن الهمللام : هللي اسمللر المتكللرر مِللن ايللر علاقللة عقليللة والمللراد العللر  

 . (10)العملي

وعرفهللا ابللن عابللدين عيللد شللرحب لتعريلل  الكمللال بقولللب: م العللادة مللأاوذة مللن المعللاودة ، فهللي بتكرارهللا 

ومعاودتها مرة بعد أارف صارت معروفة مسلتقرة فلي الي لوس والعقلول متلقلاة بلالقبول ملن ايلر علاقلة ولا 

، وإن ااتل لا ملن  (11)قريية ، حتى صارت حقيقة عرفية ، والعادة والعر  بمعيى واحلد ملن حيل  الماصلدق

 .(12)حي  الم هوم م 

يتبين من التعري  اسول أن هياك من ال قهاء من فرق بين العر  والعادة ،  إذ يرف ان بين العلادة والعلر  

عموم واصول مطلق ، فجعل معيى العر  أعم ،فإذا أطلق ل ظ العر  شمل القولي وال عللي ، وإذا اطللق 

فالعر  القولي: وهوملا يسلمى عيلد علملاء اسصلول بالحقيقلة العرفيلة لي، ل ظ العادة اقتصر على العر  القو

وعيد بعه ال قهاء بالعادة في الل ظ ، وقد عرفلب ابلن عابلدين: م العلر  القلولي هلو ان يتعلار  قلوم إطللاق 

 .(13) الل ظ لمعيى لا يتبادر عيد سماعب إلا ذلك المعيىم

                                                           
 -هـ1431(، 1، دار ابن حزم، بيروت، لبنان، ط) ينظر: الموافقات والفروق بين قواعد الفقه ومبادئ القانون: عكاشة راجع (8)

 . 107م، ص2010
هـ( ، تحقيق: صفوان 502المفردات في غريب القرآن: أبو القاسم الحسين بن محمد المعروف بالراغب الأصفهانى )ت: (9)

 .594هـ ، ص1412 -(، 1دمشق ، بيروت ، ط) –عدنان الداودي، دار القلم، الدار الشامية 
والتحبير: أبو عبد الله، شمس الدين محمد بن محمد بن محمد المعروف بابن أمير حاج ويقال له ابن الموقت التقرير  (10)

 .1/282م ، 1983 -هـ1403(، 2هـ(، دار الكتب العلمية، ط)879الحنفي)ت:
ى ـ أحمد الزيات ـ حامد . المعجم الوسيط: إبراهيم مصطف الماصدق: ) عند المناطقة ( الأفراد التي يتحقق فيها معنى الكلي (11)

 .1/511عبد القادر ـ محمد النجار، دار الدعوة، تحقيق: مجمع اللغة العربية ، 
 .2/114مجموعة رسائل ابن عابدين ، نشر العرف : السيد محمد أمين أفندي الشهير بابن عابدين،  (12)
 المصدر السابق. (13)
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، والمقصود ما جرف عليب عمل (14)رر مِن اير علاقة عقلية أو ال علي: وهو اسمر المتك وإما العر  العملي

الياس في تصرفاتهم واعتيادهم على شيء من اسفعال أو التصرفات الميشئة للالتزامات ، مثلال ذللك: اعتيلاد 

الياس تعطيل بعه أيام اسسلبوع علن العملل، واعتيلادهم أكلل يلوع الال ملن المسكلل أو اسلتعمال يلوع ملن 

 .(15)ت.. الملابس أو اسدوا

هي الاستمرار على شليء  ومن ذهب إلى هذا الرأي أيضا من المعاصرين هو الشيخ الزرقا بتعري ب للعادة : 

مقبول للطبع السليم، والمعاودة إليب مرّة بعد أارف، وهلي الملرادة بلالعر  العمللي، فلالمراد بهلا حييئلذ، ملا لا 

 .(16) ميكراً في يظرهميكون مغايراً لما عليب أهل الدين والعقل المستقيم ولا

وهياك فريق من ال قهاء جعل معيى العر  والعادة واحد وهذا واضح من الال تعري  ابلن عابلدين 

 الذي اورديام ، ووافقب الكثير من العلماء يقصر المقام عن ذكرهم هيا .

تعمال ، والمتأمل في مباح  علماء اسصول وال قب يجد أيهم لم ي رقلوا بلين العلادة والعلر  فلي الاسل

وفي بياء اسحكام عليهملا فلي ال لروع ذ وذللك سن العلادة تيشلأ بتكرارهلا ، وباسلتمرارها تصلبح مسلتقرة فلي 

الي وس وحييئذ تسمى عرفاً ، وفي هذا المعيى يقول الشيخ عبد الوهاب الا  بعد ان أورد تعري  العلر  : 

 .(17)م مويسمى العادة ، وفي لسان الشرعيين لا فرق بين العر  والعادة

 الفرع الثاني: الفرق بين العرف والعادة عند القانونيين

ميز علماء القايون بين العادة والعر  وجعلوا عيصر الإلتلزام معيلاراً لهلذا التمييلز ، فلالعر  أقلوف 

حكماً سيب اكتسب الركن المادي باعتياد الياس واطرادهم على اتباع سلوك معين في ياحية من يواحي حياتهم 

كن المعيوي بترسيخ اعتقادهم بقوتب الملزمة وبترتب الجزاء المادي جبراً على ماال تب ، وهكذا اجتمع ، والر

 فيب الركيان المادي والمعيوي معاً وتحول إلى قاعدة قايويية عرفية ملزمة.

مللة أما العادة ، فلا يتلوفر فيهلا سلوف اللركن الملادي فقلط دون اللركن المعيلوي وتيشل  أحكاملاً م سلرة أو مك

لإرادة المتعاقدين ولا تلزمهما إلا إذا قصلدا اتباعهلا صلراحة ، إذ يجلوز سي عاقلدين أن يت قلا صلراحة عللى 

اتباع عادة معيية في تعاقدهما ، فتسمى عيدئذ بالعادة الات اقية التي تسلتمد قوتهلا ملن رضلا وإرادة المتعاقلدين 

دين بموجب ات اقهملا عللى ذللك ، أملا إذا للم يلتم مما يعوضهما عن الركن المعيوي وتصبح ملزمة لهذين العاق

                                                           
 .1/282التقرير والتحبير  (14)
ينظر: الوجيز في إيضاح قواعد الفقه الكلية : الشيخ الدكتور محمد صدقي بن أحمد بن محمد آل بورنو أبو الحارث  (15)

 . 280م ، ص1996 -هـ 1416(، 4لبنان ، ط) –الغزي، مؤسسة الرسالة، بيروت 
 -ى أحمد الزرقا، دار القلم هـ(، صححه وعلق عليه: مصطف1357شرح القواعد الفقهية: أحمد بن الشيخ محمد الزرقا )ت:  (16)

 .219م ، ص1989 -هـ 1409(، 2دمشق / سوريا، ط)
 .79م، ص2003 -هـ1423علم أصول الفقه: عبد الوهاب خلاف ، دار الحديث ، القاهرة ،  (17)
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الات للاق علللى الالتللزام بهللا فتشللكل عيدئللذ مجللرد عللادة لا تلللزم أحللداً ، ولهللذا أاللذ كللل مللن المشللرع اسرديللي 

 والعراقي بهذا المعيار للت رقة بييهما فذكرا العر  دون العادة كمصدر رسمي للقايون .

اليمو ، وكثيراً ما تتطور العلادة إللى العلر  عيلدما تتكاملل فيهلا فالعادة عر  اير مكتمل الشروط أو ياقل 

 . ( 18) اسركان وتستوفي الشروط

 المطلب الثالث : مشروعية الاستدلال بالعرف

 الفرع الأول : من الكتاب

رِْ  وَأعَْرِهْ عَنِ الْجاهِلِينَ قولب تعالى : } -1 رْ بِالْعر ذِ الْعَْ وَ وَأْمر  .( 19){ار

قرللولر، وَتَطْمَللئِنُّ إلَِيْهَللا اليُّ رللوسر ، الْ  وجللب الدلالللة : لللُّ اَصْلللَة، حَسَلليَة، تَرْتَضِلليهَا الْعر : كر و ر وَالْعَارِفَللةر للرْ ر وَالْمَعْللرر عر

والمراد باسمر بالعر  في الآيلة الكريملة هلو اسملر بالجميلل المستحسلن ملن الافعلال سيهلا قريبلة ملن قبلول 

 .( 20)الياس من اير يكير 

و ِ : }قولب تعالى  -2  .( 21){وَعَلَى الْمَوْلرودِ لَبر رِزْقرهرنَّ وَكِسْوَترهرنَّ بِالْمَعْرر

تبين الآية أن الواجب من الي قة والكسوة هو على قَدر حال الرجل في إعسارم ويسارمذ إذ ليس  وجب الدلالة :

ي ، ويلدل أيضلا عللى من المعرو  إلزام المعسر أكثر مما يقدر عليب ويمكيب، ولا إلزام الموسر الشيء الط 

سْلعَهَا{ ،  أيها على مقدار الك اية مع اعتبار حال الزوج، وقد بيّن ذلك بقولب عقيلب ذللك: }لا تركَلَّل ر يَْ لسلَّ إلِاَّ ور

فإذا اشتطت المرأة وطلبت من الي قة أكثر من المعتاد المتعار  لمثلها لم تعلط، وكلذلك إذا قَصّلر اللزوج علن 

فقد فرسلر المعلرو  بالمتعلار  ،  ( 22)والعادة لم يحل ذلك وأجبر على ي قة مثلها  مقدار ي قة مثلها في العر 

و سَعَة، مِنْ سَلعَتِبِ قولب تعالى: } ( 23)في عر  الشرع أو ما تعار  عليب الياس يِْ قْ ذر ، وفلي الآيلة دلاللة ( 24){لِير

                                                           
 .169المدخل إلى علم القانون ص (18)
 .-199-سورة الاعراف : الآية  (19)
حمد بن أحمد بن أبي بكر بن فرح الأنصاري الخزرجي شمس الدين القرطبي ينظر: تفسير القرطبي : أبو عبد الله م (20)

براهيم أطفيش ، دار الكتب المصرية 671)ت: م ، 1964 -هـ 1384(، 2القاهرة ، ط) –هـ( ، تحقيق: أحمد البردوني وا 
رشاد العقل السليم إلى مزايا القرآن الكريم : محمد بن محمد العمادي أبو السعود، د ، 7/346  –ار إحياء التراث العربي وا 

 .3/308بيروت ، 
 .-233 –سورة البقرة : الآية  (21)
هـ( ،تحقبق: عبد السلام محمد علي شاهين، دار 370أحكام القرآن : أحمد بن علي أبو بكر الرازي الجصاص الحنفي )ت: (22)

 .1/489م ، 1994 -هـ 1415( ، 1لبنان ، ط) –الكتب العلمية بيروت 
 .3/163تفسير القرطبي  ينظر:  (23)
 .-7 –سورة الطلاق : الآية  (24)
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على أن الإي اق ليس لب تقدير شرعي ، وإيما أحالب الله سبحايب على العادة ، وهي دليل أصولي بيى الله عليلب 

 .( 25)اسحكام وريط بب الحلال والحرام 

 الفرع الثاني : من السنة

لللَّ  -رضلي الله عيهلا -ما روي عن عائشلة -1 لْ يَانَ رَجر لولَ اِلله، إنَِّ أبََلا سر تْبَلةَ قَالَلتْ: يَلا رَسر أنََّ هِيْلدَ بِيْلتَ عر

وَ لَا يَعْلَمر قَالَ:  ، وَلَيْسَ يرعْطِييِي مَا يَكِْ ييِي، وَوَلدَِي إلِاَّ مَا أاََذْتر مِيْبر وَهر ذِي مَا يَكِْ يكِ وَوَلدََكِ »شَحِيحلَّ ار

و ِ   .( 26) «بِالْمَعْرر

والمراد بالمعرو  القدر الذي عر  بالعادة أيب الك اية وفيب اعتماد العر  في اسمور التي لا دلالة :  وجب ال

 .( 27) تحديد فيها من قبل الشرع 

لل، فَأفَْسَلدَ   -2 حَيةصَلةَ، عَلنْ أبَِيلبِ، أنََّ يَاقَلةً للِْبَلرَاءِ بْلنِ عَلازِب، دَاَلَلتْ حَلائِطَ رَجر بر تْ ما روي عَلنْ حَلرَامِ بْلنِ مر

هَللارِ، وَعَلَللى أهَْلللِ »عَلَلليْهِمْ،  ِ صَلللَّى اللهر عَلَيْللبِ وَسَلللَّمَ عَلَللى أهَْلللِ اسْمَْللوَالِ حِْ ظَهَللا بِاليَّ للولر اللهَّ فَقَضَللى رَسر

 .( 28) «الْمَوَاشِي حِْ ظَهَا بِاللَّيْلِ 

اسمرذ سن  العر  جرف في الحدي  فرق اليبي صلى الله عليب وسلم بين الليل واليهار في هذا وجب الدلالة : 

أن أصللحاب الحللوائط والبسللاتين يح ظويهللا باليهللار، ويوكلللون بهللا الح للاظ واليللواطير، ومللن عللادة أصللحاب 

كان بب اارجاً عن رسوم  المواشي أن يسرحوها باليهار ويردويها مع الليل إلى المراح فمن اال  هذم العادة

 .(29) الح ظ إلى حدود التقصير والتضييع

                                                           
هـ( ، راجع أصوله وخرج 543أحكام القرآن : القاضي محمد بن عبد الله أبو بكر بن العربي المعافري الاشبيلي المالكي )ت: (25)

 .4/289م ، 2003 -ـ ه1424( ، 3لبنان ، ط) –أحاديثه وعلَّق عليه: محمد عبد القادر عطا، دار الكتب العلمية، بيروت 
أخرجه البخاري في صحيحه : محمد بن إسماعيل أبو عبدالله البخاري الجعفي ،تحقيق: محمد زهير بن ناصر الناصر ،  (26)

 –هـ ، )باب إذا لم ينفق الرجل فللمرأة أن تأخذ بغير علمه ما يكفيها وولدها بالمعروف 1422( ، 1دار طوق النجاة ، ط)
 .7/65(، 5364الحديث/

هـ(، رقم كتبه وأبوابه 853فتح الباري شرح صحيح البخاري: أحمد بن علي بن حجر أبو الفضل العسقلاني الشافعي)ت: (27)
وأحاديثه: محمد فؤاد عبد الباقي ، قام بإخراجه وصححه وأشرف على طبعه: محب الدين الخطيب، عليه تعليقات العلامة: عبد 

 .510-9/509 -هـ1379بيروت،  -العزيز بن عبد الله بن باز دار المعرفة 
هـ( ، 275سنن أبي داود: أبو داود سليمان بن الأشعث بن إسحاق بن بشير بن شداد بن عمرو الأزدي السِّجِسْتاني )ت: ( (28)

زَرْع ، )باب المواشي تفُْسِدُ  م2009 -هـ 1430(، 1محَمَّد كامِل قره بللي، دار الرسالة العالمية ، ط) -تحقيق: شعَيب الأرنؤوط 
 .   5/421 (،3569الحديث/ –قومٍ 

ينظر: معالم السنن، وهو شرح سنن أبي داود: أبو سليمان حمد بن محمد بن إبراهيم بن الخطاب البستي المعروف  ( (29)
 .3/178 –م 1932 -هـ 1351(، 1ط) -حلب –هـ(: المطبعة العلمية 388بالخطابي )ت:
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التّضلمين  -صللى اللهَّ عليلب وسللم  -يء على اعتبار العادة في اسحكَام الشرعية إذ بيلى اليّبلي وهو أدل ش

 (30) على ما جرت بب العادة

 هذم جملة من اسدلة التي استدل بها ال قهاء على مشروعية الاستدلال بالعر  

 رآء، منها :أما العرف عند علماء القانون فقد اختلفوا في مصدر قوته الملزمة على عدة أ

اسول: ضمير الجماعة ورضا الشعب الضميي : يرف أيصار هذا الرأي أن المصدر الذي تستمد ميب القواعد 

العرفيلة قوتهلا الملزمللة هلو ضلمير الجماعللة ورضلا الشلعب الضللميي ذ سن العلر  كملا يللرون هلو المصللدر 

جللد التشللريع كمللا كايللت الحالللة فللي الللرئيس للقللايون ويسللتمد قوتللب مللن ي للس الجماعللة التللي القتللب حييمللا لا يو

 .   ( 31)المجتمعات القديمة او حييما يكون التشريع ياقصاكًما في المجتمعات الحديثة 

الثايي : إرادة المشرع الضميية : وهذا الرأي لا يعتر  بدور العر  في اللق القواعلد القايوييلة اللهلم إلا إذا 

 .       (32)لصالح اجاز المشرع ذلك صراحة 

الثال : قضاء المحاكم : ويرف أيصار هذا الرأي إن اعتياد الياس على اتباع سلوك معين لا يودي إلى تكوين 

العر ، بل تطبيق القضاء لهذا العر  هو ما يكسب القاعدة العرفية قوتها الملزمة ، ولهذا فإن العر  يستمد 

إيشائب عن طريق الاستمرار  باساذ بب وتطبيقب قوتب الملزمة من القضاء ، ولا ييشأ تلقائياً بل يقوم القاضي ب

 .     ( 33)فيما يعره عليب من ميازعات 

رابعاً: الضرورة الاجتماعية : يرف أيصار هذا الرأي أن مصدر القوة الملزمة هو قوة إلزام ذاتية مستمدة من 

قق الصالح العام بالعر  الضرورة الاجتماعية التي يحتمها وي رضها وجوب تيظيم المجتمع تيظيماً عادلاً يح

 . ( 34)في حالة اياب التشريع أو يقصايب وعدم ك ايتب 

 .    وهذم الآراء لم تسلم من الايتقادات والاعتراضات التي يجدها مبسوطة في كتب القايون

 

 

                                                           
علاء الدين أبو الحسن علي بن سليمان المرداوي الدمشقي الصالحي الحنبلي  التحبير شرح التحرير في أصول الفقه: ( (30)

-الرياض –السعودية  -هـ( ، تحقيق: د. عبد الرحمن الجبرين، د. عوض القرني، د. أحمد السراح، مكتبة الرشد 885)ت:
 .8/3857-م2000 -هـ 1421(، 1ط)

 . 262م، ص1953ينظر: محاضرات: د. محمد علي إمام ، القاهرة،   (31)
 .165المدخل إلى علم القانون: ص (32)
 .176م، ص1970ينظر: المدخل لدراسة القانون: د. علي محمد بدير، دار الطباعة الحديثة، البصرة،  (33)
 .168المدخل إلى علم القانون: ص (34)
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 المطلب الرابع : شروط العرف في الفقه والقانون

 الفرع الأول : شروط العرف في الفقه

المراد من اطراد العر  هيا: أن يكلون العملل بلب مسلتمراً فلي ، و (35)ر  مطردا أو االباً اولاً: أن يكون الع

جميع اسوقات والحواد ، بحي  لا يتال  إلا باليل على الافب، ومعيى ذلك أن تكلون العلادة كليلة ، يقلول 

رَدَتْ، فَإنِْ اضْطَرَبَتْ فَلَا  مَا ترعْتَبَرر الْعَادَةر إذَا اطَّ  (36)م  السيوطي: مإيَّ

فجريان العر  على تقسيم المهر في اليكاح، في بعه البلدان، إلى معجل وموجل إيما يكون مطرداً 

في البلد إذا كان أهلب يجرون على هذا التقسليم فلي جميلع حلواد  اليكلاح، ولا يارجلون عيلب إلا عيلد الليل 

ثلر الحلواد  أو عيلد أكثلر على الافب، أما المراد من الغلبة  فهي: أن يكون جريان أهلب عليلب حاصللاً فلي أك

اليللاس، فاشللتراط الاطللراد والغلبللة هللو فللي الحقيقللة اشللتراط ليالبيللة العمليللة فيللب سجللل اعتبللارم حاكمللاً فللي 

 .(37)الحواد  

ثاييللاً : أن يكللون العللر  الللذي تحمللل عليللب اسل للاظ هللو المقللارن السللابق دون المتللأار اللاحللق، أي أن يكللون 

لا تالياً لب متأاراً عيب، وأن يحمل الحكم عللى العلر  الموجلود وقلت اللتل ظ، العر  سابقاً للحكم في الوجود 

فلللا يجللوز أن يحمللل حكللم حللد  قللبلاً علللى عللر  حللد  متللأاراذً سن اليصللول التشللريعية يجللب أن ت هللم 

مدلولاتها اللغويلة والعرفيلة فلي عصلر صلدور الليل سيهلا هلي ملراد الشلارع أو العاقلد، ولا اعتبلار بتبلديل 

 الل ظ في اسعرا  المتأارة. م اهيم

فمثلاً: ل ظ فلي سلبيل الله، ول لظ ابلن السلبيل ملن صيلة مصلار  الزكلاة لهلا معيلى عرفلي إذ ذاك وهلو 

مصالح الجهاد الشرعي أو سبل الايرات في اسول، ومن ييقطع من الياس فلي السل ر، فلي الثلايي، فللو تبلدل 

ة، وابلن السلبيل الط لل عر  الياس في شيء من هذم التعابير فأصبح سبيل الله مثلاً، معيام طلب العللم ااصل

اللقيط مثلاً، فإن اليل الشرعي يبقى محمولاً على معيام العرفي اسول عيد صدورم، ومعمولاً بلب فلي حلدود 

 (38)ذلك المعيى لا اير، ولا عبرة للمعايي العرفية أو الاصطلاحية الطارئة 

العمللل بللالعر  إلللى  ثالثلاً : أن لا يعللاره العللر  يلل شللرعي أو أصللل قطعللي فلي الشللريعة، بحيلل  يلودي

 تعطيلب 

وهذا الشرط يعيي ان يتياقه العر  مع يل شرعي بشأن اسمر الذي هو موضلوع العلر  ، وهلذا الليل 

يرد فيب اليهلي علن موضلوع العلر  باصوصلب ،وعيلد ذللك لا اعتبلار للعلر  ولا قيملة للب ذ سيلب محظلور 

                                                           
(، 1هـ( ، دار الكتب العلمية ، ط)911ن بن أبي بكر، جلال الدين السيوطي )ت:ينظر: الأشباه والنظائر: عبد الرحم (35)

 .92م، ص1990 -هـ 1411
 .92الاشباه والنظائر للسيوطي ص (36)
 .295ينظر: الوجيز في إيضاح فواعد الفقه الكلية ص (37)
 .297ينظر: المصدر السابق  ص (38)
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 أم عامللاً ، فالشللريعة الإسلللامية جللاءت بللاليل ، وعيدئللذ يجللب تغييللرم لا إقللرارم ، سللواء كللان عرفللاً ااصللاً 

لإصلاح ال اسد من أعرا  الياس ومعلاملاتهم ، فللا بلد أن تي لذ أوامرهلا ، ولا يجلوز تعطيلهلا بإي لاذ العلر  

 الذي هو الافها.

يقول سليمان اسشقر: م فالعر  الذي يحل الحلرام، وييلاقه الشلريعة لا يجلوز أن يصلير العبلاد إليلب ، وهلو 

رو  ، بل من الميكر الذي تجب محاربتب مثل ما اعتادم الياس من أكل الربا والتبرج وميكرات ليس من المع

اسفراح والملستم وعقلود المقلامرة وحرملان اليسلاء ملن الإر  فلي بعله اللبلاد وأالذ الرشلوة وللبس الرجلال 

 .( 39) الحرير والذهب

 الفرع الثاني: شروط العرف في القانون

علماء القايون، فقد سلبقت الإشلارة إللى أن العلر  فلي القلايون للب ركيلان اسول وأما شروط العر  في يظر 

الركن المادي وهو جسم القاعدة العرفية والثايي هو الركن المعيوي وهو روح القاعدة ، واللركن الملادي هلو 

ا ما يأتي العادة التي تيشأ عن اتباع الياس سلوك معين وبصورة ميتظمة ، وهذم العادة كركن مادي يشترط له
(40 ) : 

أولاً: أن تكون العادة عامة ومجردة : فمن اصائل القاعدة القايويية الملزمة العمومية والتجريد بأن تااطب 

 عموم الاشاال في المجتمع بص اتهم لا بذواتهم .

ذللك أن ثايياً: أن تكون قديمة وثابتة ومطردة : لا بد ان تكلون القاعلدة العرفيلة الملزملة قديملة ولا يقصلد ملن 

تكون قد بدأت ميذ عهد معين ، وإيما يكون قد مضى على يشوئها زمن واطرد العمل بها واعتاد اليلاس اللى 

  .اتباعها وتطبيقها

 ثالثاً: أن يكون اتباع العادة عن ااتيار : بمعيى ان تكون مقبولة قبولاً سليماً من عيوب الإرادة .

اب : فالعادة التي تتيافى مع الاسس الاجتماعية واسالاقية التي تقوم رابعاً: ألا تكون ماال ة لليظام العام والآد

عليها المثل العليا للجماعة لا ترتقي إلى مرتبة العر  وإن طلال عليهلا اسملد مثلل علادة الوسلاطة فلي قضلاء 

 المصالح ، واساذ بالثأر.

 اامساً: ألا تكون العادة ماال ة ليل القايون : فإذا كايت ماال ة ليل القايون لا يكون لها أية قيمة قايويية . 

أما الركن المعيوي فشرطب هو توافر عيصر الإلزام فلي العلادة ، وذللك بلأن يتوللد فلي أذهلان اليلاس الشلعور 

الجلزاء المللادي عللليهم جبلراً ، فهللذا الشللرط  بضلرورة احتللرام القاعلدة العرفيللة وإن ماال تهللا تسلتوجب توقيللع

                                                           
م ، 1988 -هـ1409مجلة مجمع الفقه الإسلامي ، الدورة الخامسة،  -العرف بين الفقه والقانون: د. عمر سليمان الاشقر (39)
 .3238ص /4ج/5ع
ينظر: المدخل لدراسة القانون: عبد الباقي البكري، وزهير البشير، مطابع مديرية دار الكتب للطباعة والنشر في جامعة  (40)

 .169والمدخل إلى علم القانون: ص، 140م، ص1982الموصل، 
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جوهري وأساسي لتكوين العر  ويكمن فيب ال رق بييب وبين العادة ذ سن العادة لا تصبح عرفاً ملزملاً إلا إذا 

                                                                                              .           ( 41)توافر الركن المعيوي فيها 

 أثر العرف في بعض الأحكام المتصلة بالنفقة في الفقه والقانون. المبحث الثاني :

يرعد باب الي قة من أكثر اسبواب التي يرجع في احكامها إلى العلر  ، وااصلة فيملا يتعللق بضلوابط 

يتها، وعياصلرها، وأثلر العلر  تقدير الي قة  ، وأهم ما تياولتب في هذا المبح  هو : م هوم الي قلة، ومشلروع

 في بعه أحكامها.

 المطلب الأول : مفهوم النفقة

 الفرع الأول : النفقة في اللغة

وأي لق الرجلل إذا افتقلرذ وميلب قوللب تعلالى :  ي ق ال رس يي ق ي وقلا : ملات ،، يقال:  الي قة : اسم من الإي اق

لونَ اَلزَائِنَ رَحْمَلةِ رَ  مْ تَمْلكِر ، وأي لق  ، أي اشلية ال يلاء والي لاد ( 42)بةلي إذًِا سَمَْسَلكْترمْ اَشْليَةَ الْإِيَْ لاقِ{}قرلْ لَوْ أيَْلتر

 . ( 43)واستي قت على العيال وعلى ي سك ل مي اق أي كثير الي قة،والي قة:ما أي قت،ورجالرجل مالب إذا صرفب،

 .وعيالبهي اسم للشيء الذي يي قب الرجل على زوجتب والمراد هيا ما اي قب الرجل و

 الفرع الثاني : النفقة في الاصطلاح

 عرفها ال قهاء بتعري ات عديدة يذكر ميها : 

 .(44)هي عبارة عن الإدرار على الشيء بما بب بقاوم  -

ويبر ابزًا وأردمًا وكرسوةً  -  .(45) كِ ايَةر من يَمر

والي قة شرعاً وقايوياً ، اسم لما يصرفب الإيسان على من يعوللب ملن زوجتلب وأولادم وأقاربلب، وي قلة الزوجلة 

 .  (46)هي اسملَّ لما يصرفب الزوج على زوجتب 

                                                           
 .141ينظر: المدخل لدراسة القانون ص (41)
 .-100-سورة الإسراء : الآية  (42)
ينظر: مادة )نفق(، لسان العرب: محمد بن مكرم بن على، أبو الفضل، جمال الدين ابن منظور الأنصاري الرويفعى  (43)

 .358-10/357هـ 1414(، 3هـ(، دار صادر، بيروت، ط)711الإفريقى )ت:
البناية شرح الهداية : أبو محمد محمود بن أحمد بن موسى بن أحمد بن حسين الغيتابى الحنفى بدر الدين العينى  (44)

 .5/659م ، 2000 -هـ 1420(،1بيروت، لبنان، ط) -هـ(، دار الكتب العلمية 855)ت:
هـ(، 1051كشاف القناع عن متن الإقناع : منصور بن يونس بن صلاح الدين ابن حسن بن إدريس البهوتى الحنبلى )ت: (45)

 .5/449دار الكتب العلمية ، 
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 المطلب الثاني : مشروعية النفقة

 شرع الإسلام الي قة للزوجة ودللَ على وجوبها بالكتاب والسية والإجماع :

 الكتاب الفرع الأول : من

مْ  { .1 جْدِكر نَّ مِنْ حَيْ ر سَكَيْترمْ مِنْ ور ، وجب الدلالة : في الآية أمرلَّ بالي قة، أي:  (47)قولب تعالى : } أسَْكِيروهر

 .(48) على قدر ما يجدم أحدكم من الوسع والمقدرة واسمر بالإسكان أمر بالي قة

و سَعَة، مِنْ سَعَتِبِ وَمَنْ  .2 يِْ قْ ذر ر{  قولب تعالى : } لِير ا صتَامر اللهَّ يِْ قْ مِمَّ ، وجلب الدلاللة :  (49)قردِرَ عَلَيْبِ رِزْقربر فَلْير

فللي الآيللة أمللر بالإي للاق، واسمللر للوجللوب، والي قللة ت للره عليللب علللى قللدر إمكايللب وسللعتب، والسللعة: 

 . ( 50)القدرة، ومعيى: قدر عليب أي: ضيق عليب 

وِ {  .3 ، فلي الآيلة دلاللة عللى أن الي قلة ( 51)قولب تعالى : }وَعَلَى الْمَوْلرودِ لَبر رِزْقرهرنَّ وَكِسْلوَترهرنَّ بِلالْمَعْرر

 .( 52)حقلَّ للمرأة على الرجل 

 الفرع الثاني : من السنة

َ فِل -صلى الله عليب وسلم  -روف جابر، أن رسول الله  .1 قروا اللهَّ مْ اطب اليلاس، فقلال: م فَلاتَّ كر سَلاءِ فَلإيَِّ ى الية

لمْ عَلَليْهِنَّ أنَْ لاَ يرلوطِئْنَ  ِ وَلكَر وجَهرنَّ بِكَلمَِلةِ اللهَّ ِ وَاسْتَحْللَْترمْ فرلرر نَّ بِأمََانِ اللهَّ . أاََذْترمروهر ويَلبر مْ أحََلدًا تَكْرَهر شَلكر فررر

ح، وَلهَرنَّ  بَرة نَّ ضَرْبًا اَيْرَ مر وِ  م فَإنِْ فَعَلْنَ ذَلكَِ فَاضْرِبروهر مْ رِزْقرهرنَّ وَكِسْوَترهرنَّ بِالْمَعْرر  .( 53) عَلَيْكر

                                                                                                                                                                                            
جامعة  -الوسيط في شرح قانون الأحوال الشخصية العراقي: د. فاروق عبد الله كريم، وزارة التعليم العالي والبحث العلمي (46)

 .139م ، ص2004، السليمانية 
 .-6 –سورة الطلاق: الآية  (47)
، وبدائع الصنائع في ترتيب الشرائع: علاء الدين، أبو بكر بن مسعود بن أحمد 3/617ينظر: أحكام القرآن للجصاص  (48)

 .4/15م، 1986 -هـ 1406(، 2هـ(، دار الكتب العلمية، ط)587الكاساني الحنفي )ت:
 .-7 -سورة الطلاق: الآية (49)
، والمغني : أبو محمد موفق الدين عبد الله بن أحمد 5/659، والبناية شرح الهداية :3/619ينظر: أحكام القرآن للجصاص  (50)

هـ 1388هـ(، مكتبة القاهرة، 620بن محمد بن قدامة الجماعيلي المقدسي ثم الدمشقي الحنبلي، الشهير بابن قدامة المقدسي )ت:
 .8/195م ، 1968 -
 .-233-ة : الآيةسورة البقر  (51)
 .1/453ينظر: أحكام القرآن للجصاص: (52)
هـ(، تحقيق: محمد فؤاد عبد الباقي، 261أخرجه مسلم في صحيحه: مسلم بن الحجاج أبو الحسن القشيري النيسابوري)ت: (53)

 .2/886(، 1218الحديث/ –بيروت ، )باب حجة النبي صلى الله عليه وسلم  –دار إحياء التراث العربي 
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للوهَا إذَا اكْتَسَلليْتَ، وَلا تَضْللرِبَ »حللدي :  .2 هَللا إذَا طَعِمْللتَ وَتَكْسر لللِ عَلَيْللبُِ قَللالَ: ترطْعِمر جر مَللا حَللقُّ زَوْجَللةِ الرَّ

للرْ إلِا فِللي الْبَيْللتِ  قَللبةحْ، وَلا تَهْجر ي اسحاديلل  دلالللة واضللحة علللى إيجللاب الي قللة . فلل( 54)« الْوَجْللبَ، وَلا تر

 للزوجة على زوجها.

 .(55) ات ق أهل العلم على وجوب ي قات الزوجات على أزواجهن: الفرع الثالث : من الاجماع

 المطلب الثالث: عناصر النفقة

 :    (56)لا الا  بين ال قهاء في ان الي قة تجب للزوجة التي على عصمة زوجها ،وعياصرها هي 

الطعام : إذا كايت الزوجة تسكن مع زوجها ،وكان الزوج يي ق عليها فليس لها ان تطلب تقلدير ي قلة  .1

محددة لها ، أما إذا أال بواجبب فإن لها أن تطلب تقلدير ي قلة لهلا ، كملا يجلوز لهلا أن تأالذ ملن ملال 

 زوجها ولو بدون إذيب ما يك يها وولدها بالمعرو .

 زوج ومكاية الزوجة والعر  المتبع بهذا اسمر.الكسوة : ويراعى فيب قدرة ال .2

 السكيى وما يلزمها : ويراعى فيب قدرة الزوج المالية ، ويلزم أن يوفر ما يلزمب من أثا  ومتاع.  .3

أجرة الاادم التي تلزم لمثلها ، فإذا طلبت الزوجة اادما يادمها ، فعلى الزوج تلبيلة طلبهلا إذا كايلت  .4

 هي ممن تادم في بيت أهلها . لديب القدرة المالية، وكايت

 أجرة التطبيب .  .5

 المطلب الثالث : أثر العرف في بعض أحكام النفقة

 هياك بعه المسائل المتصلة بالي قة التي يررجع في أحكامها إلى العر  وأهمها :

 الفرع الأول:  المعتبر في تقدير النفقة

 ااتل  ال قهاء في المعتبر في تقدير الي قة على مذاهب : 

، (57)اسول: المعتبر في الي قة حال اللزوج وحلدم دون الزوجلة فلي يسلارم  وإعسلارم ، وهلو ملذهب الحي يلة  

 ، واستدلوا لمذهبهم بما يأتي:  (58)والشافعية 

                                                           
 .3/476(، 2141الحديث/-رواه أبو داود في سننه ، )باب في حق المرأة على زوجها (54)
 .8/195المغني:  (55)
، وحاشية الدسوقي على الشرح الكبير: محمد بن أحمد بن عرفة الدسوقي المالكي  24-4/23ينظر: بدائع الصنائع  (56)

: شمس الدين، محمد بن أحمد الخطيب الشربيني ، والإقناع في حل ألفاظ أبي شجاع 2/508هـ(، دار الفكر، 1230)ت:
، ومطالب أولي النهى في شرح غاية 2/485بيروت،  –دار الفكر  -هـ(، تحقيق: مكتب البحوث والدراسات 977الشافعي )ت:

هـ(، المكتب الإسلامي، 1243المنتهى: مصطفى بن سعد بن عبده السيوطي شهرة، الرحيبانى مولدا ثم الدمشقي الحنبلي )ت:
 .5/618م ، 1994 -هـ 1415(، 2ط)
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ر  .1 لا صتَلامر اللهَّ يِْ لقْ مِمَّ و سَعَة، مِنْ سَعَتِبِ وَمَنْ قرلدِرَ عَلَيْلبِ رِزْقرلبر فَلْير يِْ قْ ذر ، فلدلت هلذم  (59){قول اللهَّ تعالَى: }لِير

 .(60)الآية على اعتبار الي قة بالزوج وااتلافها بيسارم وإعسارم 

فاليبي صلى الله عليلب  «اذي ما يك يك وولدك بالمعرو »لهيد:  -صلى الله عليب وسلم  -قول اليبي  .2

فيلب وسلم يعلم بأن زوجها كان موسرا فلم ييل عللى حاللب وأطللق لهلا أن تأالذ ك ايتهلا، وهلذا لليس 

 ، بحسب العادة والعر . (61)تاتل  اعتبار لحالهاذ فإن الك اية

ذ فإن كايا موسرين، فعليلب لهلا ي قلة الموسلرين، وإن الثايي: المعتبر في الي قة حال الزوجين إيساراً وإعساراً 

ا كايللا معسللرين، فعليللب ي قللة المعسللرين، وإن كايللا متوسللطين، فلهللا عليللب ي قللة المتوسللطين، وإن كللان أحللدهم

 .(63)، والحيابلة (62)، وهو مذهب المالكية موسرا، والآار معسرا، فعليب ي قة المتوسطين، أيهما كان الموسر

و سَعَة، مِنْ سَعَتِبِ { فاعتبر حال الزوج ، أما حال الزوجة فدل عليب قول اليبي  واستدلوا بقولب تعالى: } يِْ قْ ذر لِير

عملللا بكلللا اليصللين، ورعايللة لكلللا « يللك وولللدك بللالمعرو اللذي مللا يك »لهيللد:  -صلللى الله عليللب وسلللم  -

 .(64)الجايبين 

رأي المذهب اسول القائل باعتبار حال اللزوج ملن اليسلار والاعسلارذ وذللك سن  -والله تعالى أعلم -والراجح

دلاللة الآيلة صلريحة فلي اعتبلار حلال اللزوج فلي الي قللة ، أملا الحلدي  مالذي ملا يك يلك..م فلالمراد بلب ك ايللة 

 الزوجة لا اعتبار حالها ، والك اية تقدر بالعادة والحال .

( ميلب ، وكلذا 16فلي الملادة ) 1929( لسلية 25وبالرأي اسول أاذ قايون اسحوال الشاصية المصري رقم )

( ميب على أيب م تقلدر الي قلة للزوجلة عللى زوجهلا 76قايون الاحوال الشاصية السوري ، فقد يصت المادة )

يسراً وعسراً مهما كايت حلال الزوجلة عللى ألا تقلل علن حلد الك ايلةم ، وهلذا ملا أالذ بلب  بحسب حال الزوج

 .(65)( ميب 57أيضاً مشروع قايون اسحوال الشاصية في الكويت في المادة )

                                                                                                                                                                                            
 .4/24ينظر: بدائع الصنائع  (57)
الحاوي الكبير في فقه مذهب الإمام الشافعي: أبو الحسن علي بن محمد بن محمد بن حبيب البصري البغدادي، الشهير  (58)

 –الشيخ عادل أحمد عبد الموجود، دار الكتب العلمية، بيروت  -هـ(، تحقيق: الشيخ علي محمد معوض 450بالماوردي )ت:
 .11/424م ، 1999-هـ 1419(، 1لبنان، ط)

 .-7 -الطلاق: الآية سورة (59)
 .11/424الحاوي الكبير  (60)
 .4/381هـ(، دار الفكر ، بيروت، 681ينظر: شرح فتح القدير : كمال الدين محمد بن عبد الواحد السيواسي)ت: (61)
 .2/509حاشية الدسوقي  (62)
 .8/196المغني  (63)
 .8/196المغني  (64)
 . 144الوسيط في شرح قانون الأحوال الشخصية ص (65)
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( :م تقلدر الي قلة للزوجلة عللى زوجهلا 27وبالرأي الثايي أاذ قايون اسحوال الشاصلية العراقلي فلي الملادة )

 .(66)يسراً وعسرامً  بحسب حالتيهما

والمشرع الذي أاذ بالرأي الاول راعى حال الزوج فلي يسلارم وإعسلارم دون حلال الزوجلة ، فقلد يظلر إللى 

 حال الزوجة من حي  ك ايتها، والك اية يحددها ما اعتادم الياس أو تعارفوا عليب.

 الفرع الثاني: مقدار النفقة

 ااتل  ال قهاء في مقدار الي قة على مذهبين: 

المذهب اسول: الواجب في الي قة حد الك اية دون تقدير ذ سيها مما تاتلل  فيلب طبلاع اليلاس ، وأحلوالهم ملن 

الشباب ، والهرم ، وياتل  بااتلا  اسوقات أيضاً ، وفي تقديرها بقدر معين إضلرار بأحلد اللزوجين ذ سن 

إضراراً بلالزوج عيلدما يكلل  بالزيلادة ، أو  هذا القدر إما أن يكون زيادة على حاجة المرأة وك ايتها ، فيكون

 . (67)يكون أقل من قدر حاجتها ، فيكون إضرارأً بها ، وهو مذهب جمهور ال قهاء 

 استدلوا لمذهبهم بما يأتي:

وِ  قولب تعالى:  -1 قا عن ، فقد جاء اسمر بالي قة مطل (68){ }وَعَلَى الْمَوْلرودِ لَبر رِزْقرهرنَّ وَكِسْوَترهرنَّ بِالْمَعْرر

التقدير فمن قدر فقد اال  اليل وسيب أوجبها باسم الرزق ورزق الإيسان ك ايتب في العر  والعادة 

 كرزق القاضي والمضارب.

اذي من مال أبلي سل يان ملا يك يلك ووللدك »لزوجة أبي س يان  –صلى الله عليب وسلم  -قول اليبي  -2

دل أن ي قة الزوجة مقدرة بالك اية وسيها يل عليب أفضل الصلاة والسلام على الك اية ف« بالمعرو 

وجبت بكويها محبوسة بحلق اللزوج مميوعلة علن الكسلب لحقلب فكلان وجوبهلا بطريلق الك ايلة كي قلة 

 .(69)القاضي والمضارب 

الواجب في مقلدار الي قلة هلو ملدين ملن االلب قلوت البللد عللى المعسلر ، وملد ويصل  عللى المذهب الثايي: 

 .(70)ر ، وهو مذهب الإمام الشافعي المتوسط ، ومد على المعس

 واستدلوا لمذهبهم بما يأتي : 

                                                           
 -م ، وزارة العدل1986(، 4ط) –( 18السلسلة القانونية) -م 1959( لسنة 188قانون الأحوال الشخصية وتعديلاته رقم ) (66)

 .28قسم الإعلام القانوني، ص
 -هـ 1414بيروت،  –هـ(، دار المعرفة 483: محمد بن أحمد بن أبي سهل شمس الأئمة السرخسي )ت: ينظر: المبسوط (67)

 .5/460، وكشاف القناع 2/509وحاشية الدسوقي: ، 5/182م ، 1993
 .-233 -سورة البقرة: الآية (68)
 .4/23ينظر: بدائع الصنائع  (69)
 .11/425الحاوي الكبير  (70)
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ر{ -1 ا صتَامر اللهَّ يِْ قْ مِمَّ و سَعَة، مِنْ سَعَتِبِ وَمَنْ قردِرَ عَلَيْبِ رِزْقربر فَلْير يِْ قْ ذر ، دللت الآيلة عللى  (71)قولب تعالى: }لِير

ال رق بين الموسر والمعسر، وأوجب تعالى على كل واحد ميهملا عللى قلدر حاللب وللم يبلين المقلدار، 

فوجب تقديرم بالاجتهاد، وأشبب ما تقاس عليب الي قة الطعام في الك ارةذ سيب طعام يجب بالشرع لسلد 

 .(72)وأقل ما يجب مد  الجوعة، وأكثر ما يجب في الك ارة للمسكين مدان في فدية الاذف،

ر{  -2 لا صتَلامر اللهَّ يِْ لقْ مِمَّ و سَعَة، مِنْ سَعَتِبِ وَمَنْ قردِرَ عَلَيْبِ رِزْقرلبر فَلْير يِْ قْ ذر ،أراد أن  (73)في قولب عز وجل: }لِير

الغيى يي ق على حسب حاللب، وال قيلر عللى حسلب حاللب، ولقوللب تعلالى: }وَعَلَلى الْمَوْلرلودِ لَلبر رِزْقرهرلنَّ 

وِ  {  ، وأراد بالمعرو  عيد الياس، والعر  والعادة عيد الياس أن ي قة الغيلى (74)وَكِسْوَترهرنَّ بِالْمَعْرر

معتبرة بك ايتها سدف ذلك إلى عدم ايقطاع الاصومة  وال قير تاتل ، وسيب لو صح القول بأن ي قتها

 .(75)بييهما، ولا يصل الحاكم إلى قدر ك ايتها، فكايت مقدرة 

والراجح والله تعالى أعلم هو ما ذهب إليب الجمهلور ذ وذللك أملر الله تعلالى بالإي لاق جلاء مطلقلاً علن التقلدير 

 عليب وسلم : )اذي ما يك يك( .بالوزن ، وقدرت بك اية الزوجة بدليل قولب صلى الله 

( : متشمل الي قة الطعام والكسلوة والسلكن 2( فقرة )24وقد أاذ القايون برأي الجمهور ، فقد جاء في المادة )

 .(76)ولوازمها وأجرة التطبيب وادمة الزوجة التي يكون سمثالها معينم 

فقللرة )أ( :م ي قللة الزوجللة تشللمل الطعللام ( 66وأاللذ بهللذا الللرأي أيضللاَ القللايون اسرديللي فقللد جللاء فللي المللادة )

 .(77)والكسوة والسكن والتطبيب بالقدر المعرو  وادمة الزوجة التي يكون سمثالها ادمم 

وقولب: مسمثالهام تعيي ما يك ي مثلها ، وقدر الك اية ياتل  بحسب اسحوال واسزمان فيرجع فيب إلى أحلوال 

 وعادات كل بلد وزمايهم .

 وقت تسليم النفقةالفرع الثالث: 

 ااتل  ال قهاء في وقت تسليم الي قة على مذهبين: 

                                                           
 .-7 -سورة الطلاق: الآية (71)
 .18/249هـ(، دار الفكر، 676ينظر: المجموع شرح المهذب: أبو زكريا محيي الدين يحيى بن شرف النووي )ت: (72)
 .-7 -سورة الطلاق: الآية (73)
 .-233 -سورة البقرة: الآية (74)
 .18/250ينظر: المجموع شرح المهذب  (75)
 . 26م ، ص1959( لسنة 188قانون الأحوال الشخصية وتعديلاته رقم ) (76)
 -م2010(، 3ط)عمان ، الأردن ،  –شرح قانون الأحوال الشخصية: أ.د. محمود علي السرطاوي ، دار الفكر، ناشرون  (77)

 .133هـ ، ص1431
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اسول : وجوب تسليم الي قة في أول يهار كل يوم ، إلا أيب يجوز تعجيلهلا أو تأايرهلا بحسلب ات اقهملا ، كلأن 

ذهب يت قان على تأايرها إلى صار اليهار أو تعجيلها فيدفع إلها ي قة شلهر كاملل أو حتلى سلية كامللة، وهلو مل

 .(79)، والحيابلة  (78)الشافعية

الثايي: يعود وقت تسليم الي قة إلى حال الرجل ، وطبيعة عملب ،فإن كان من أصحاب الحر  المتسببين ملثلاً 

فرضت عليب الي قة يوماً بيوم ، وإن كان من التجار فرضت عليب ي قة سلية ، وإن كلان ملن أصلحاب الغللات 

، (80)ويمكن ان ت ره أسبوعاً لمن تيسر للب ذللك، وهلو ملذهب الحي يلة  أو البساتين فرضت عليب ي قة سية ،

 .(81)والمالكية 

وفي اليهاية يمكن أن يرجع وقت تسليم الي قة إللى العلادة والعلر  فلي بللد اللزوجين ، سن المعلرو  عرفلاً ، 

 كالمشروط شرطاً ، أو بحسب طبيعة عمل الزوج ، أو حسب الات اق .

اسحوال الشاصية :م وتعطى ذلك المقدار كل شهر أو أسبوع على حسب ات اقهما ،  يقول أبو زهرة في كتابب

 .(82)أو على حسب العر  الذي يسير عليب حكم القضاء بهام 

ثم يقول :موالجاري عليب العمل الآن في المحاكم المصرية أيب ت ره الي قة كل شهر ليسر الشهر عللى أكثلر 

  تاشى الزوجة المطل ، وي ره القاضي الي قة كلها ، مقلدرة بمقلدار الياس ن وسن المدة فيب لا تطول بحي

 . (83)كل شهر..م 

ما ذكريام يتعلق بي قة الطعام، أما الكسوة فايب يجلب عللى اللزوج ان ي لره لهلا ملا تحتاجلب ملن الكسلوة مملا 

الزوجللة عيللد  اعتللاد يسللاء قومهللا لباسللب ، وتعتبللر فللي الكسللوة حللال الللزوجين عيللد الحي يللة والحيابلللة ، وحللال

المالكية ، وحال الزوج عيد الشافعية ، وتجب الكسوة على الزوج بقدر ك اية الزوجة عيد عامة ال قهاء فلليس 

لها مقدار معين، يرجع في ذلك إلى اجتهاد الحاكم متبيياً عادة أهل بلدها، ويلزم الزوج توفير مسلكن لزوجتلب 

نَّ مِلنْ حَيْل ر سَلكَيْترمْ { بحسب الاعتبارات في ي قة الطعام والكسوة ، وهي  واجبة عليب لقوللب تعلالى: } أسَْلكِيروهر

                                                           
 . 11/434ينظر: الحاوي الكبير  (78)
 . 5/468ينظر: كشاف القناع  (79)
-هـ(، دار الفكر1252ينظر: حاشية ابن عابدين : محمد أمين بن عمر بن عبد العزيز، ابن عابدين الدمشقي الحنفي )ت: (80)

 .3/581م 1992 -هـ 1412(، 2بيروت، ط)
 .2/513قي ينظر: حاشية الدسو  (81)
 . 240ينظر: الأحوال الشخصية : محمد أبو زهرة ، دار الفكر العربي ، ص (82)
 . 242ينظر: المصدر السابق ص (83)
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، ويلللزم الللزوج تأثيلل  ميللزل الزوجيللة بكللل مللا تحتاجللب مللن اسثللا  بحسللب مللا تقللرر عيللد ال قهللاء مللن  (84)

 . (85)اعتبارات في مستوف ذلك اسثا  من حال الزوجين ، أوحال الزوج ، ويعتبر العر  فيما ي ره 

( مللن القللايون اسرديللي :م ويجللب للزوجللة مللا تحتللاج إليللب لليللوم مللن ال للراش واللحللا  70دة )وجللاء فللي المللا

 .(86)والوسادة والحصير بالمعرو  وعلى حسب حال الزوجم 

وااتل وا في وجوب أجرة التطبيب في حالة إذا احتاجت الزوجة مراجعة الطبيب وشراء اسدوية وايرها من 

إلى أيها لا تعد من توابع ي قة الزوجة على زوجها ولا يللزم بلذلك قضلاء مصاري  العلاج ، فذهب الجمهور 

 بل تجب على الزوجة في مالها إن كان لها مال وعلى من تلزملب ي قتهلا ملن أهلهلا كأبيهلا للولم تكلن متزوجلة

، وقلد أالذ قلايون (88) ، وذهب الزيدية إلى أيهلا تلدال ضلمن مشلتملات الي قلة ويللزم اللزوج بصلرفها لهلا(87)

( : متشمل الي قة الطعام والكسوة 2( فقرة )24حوال الشاصية العراقي بالرأي الثايي، فقد جاء في المادة )اس

 .(89)والسكن ولوازمها وأجرة التطبيب وادمة الزوجة التي يكون سمثالها معينم 

 .  (90)و م ( فقرة )أ(:م الي قة تشمل التطبيب بالقدر المعر66وقد جاء في القايون اسرديي في المادة)

وهو أمرلَّ حسن فعلب المشرع ذ سن ذلك أملرلَّ ت رضلب المعاشلرة بلالمعرو  التلي يجلب أن تقلوم عليهلا الحيلاة 

 الزوجية ، فضلاً عن أيب أمر تعار  الياس عليب.

أما ي قة الاادم فإذا كايت المرأة ممن لا تادم ي سها بأن كايت من ذوات اسعذار أو مريضة وجلب لهلا الادم 

دِ  ، ومن العشرة بالمعرو  أن يقيم لها من يالدم ، والادملة(91)الى: }وعاشروهن بالمعرو { لقولب تع علوَّ المر

، ولا يجب لها أكثر من اادم واحد عيد جمهور ال قهاء ذ سن المستحق ادمتها فلي ي سلها ، وذللك  المعرو 

عوّد عيد الإمام الماوردي هو ما اعتاد(92)يحصل باادم واحد   م الياس وتعارفوا عليب.، والمراد بالمر

 ( ، التي سبق ذكرها.2( فقرة)24وقد أاذ القايون العراقي بهذا الرأي في المادة )

 المبحث الثالث : أثر العرف في بعض الأحكام المتصلة بالحضانة في الفقه والقانون.

                                                           
 .-6-سورة الطلاق: الآية  (84)
 .8/200، والمغني 18/256، والمجموع شرح المهذب 2/510، وحاشية الدسوقي 5/183ينظر: المبسوط  (85)
 .134الشخصية ص ينظر: شرح قانون الاحوال (86)
 . 8/199، والمغني 11/435، والحاوي الكبير  2/511، وحاشية الدسوقي 3/575ينظر: حاشية ابن عابدين  (87)
 . 144الوسيط في شرح قانون الأحوال الشخصية ص (88)
 . 26م ، ص1959( لسنة 188قانون الأحوال الشخصية وتعديلاته رقم ) (89)
 .135بة صينظر: شرح قانون الأحوال الشخص (90)
 . -19-سورة النساء: الآية  (91)
 .11/418ينظر: الحاوي الكبير  (92)
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أحكلام  في هذا المبح  على م هوم الحضاية ومشروعيتها وشروط الحاضن وأثر العر  في بعه سيتعر 

 الحضاية.  

 

 

 

 

 المطلب الأول : مفهوم الحضانة في اللغة والاصطلاح

 الفرع الأول : الحضانة في اللغة

وهو ح ظ الشيء وصيايتب، فالحضن ما دون الإبط إلى الكشح ، يقال احتضيت الشيء الحضاية من حضن ، 

 . (93) جعلتب في حضيي

والحضلاية: مصلدر  وكذلك المرأة إذا حضيت ولدها، وحضن الطائر بيضب إذا ضمب إلى ي سب تحت جياحيب،

 . (94)الحاضن والحاضية، وهما الموكلان بالصبي يح ظايب ويربيايب

 ال رع الثايي : الحضاية في الاصطلاح

رمور ي سب عما يوذيب لعدم تمييزم كط ل وكبير مجيون وتربيتب أيَ تيميلة المحضلون  هي ح ظر من لا يستقل بأ

 . (95)عامب وشرابب ويحو ذلكبما يصلحب بتعهدم بط

 المطلب الثاني: مشروعية الحضانة

ك الة الط ل وحضايتب واجبةذ سيب يهلك بتركب، فيجب ح ظب عن الهللاك، كملا يجلب الإي لاق عليلب، وإيجلاوم 

، وقلد (96) من المهالك ويتعلق بها حق لقرابتب، سن فيها ولايلة عللى الط لل واستصلحابا للب، فتعللق بهلا الحلق

 روعية الحضاية بالكتاب والسية والاجماع : ثبتت مش

                                                           
 .2/73مادة )حضن( ، معجم مقاييس اللغة :  (93)
 .13/123مادة )حضن( ، لسان العرب : (94)
هـ(، 977)ت:مغني المحتاج إلى معرفة معاني ألفاظ المنهاج : شمس الدين، محمد بن أحمد الخطيب الشربيني الشافعي  (95)

 .5/191م، 1994 -هـ 1415(، 1دار الكتب العلمية، ط)
 .8/237المغني  (96)
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للنَّ حَللوْلَيْنِ كَللامِلَيْنِ لمَِللنْ أرََادَ أنَْ  للتِمَّ ال للرع اسول : مللن الكتللاب : قولللب تعللالى : }وَالْوَالِللدَاتر يررْضِللعْنَ أوَْلَادَهر ير

وِ { ضَاعَةَ وَعَلَى الْمَوْلرودِ لَبر رِزْقرهرنَّ وَكِسْوَترهرنَّ بِالْمَعْرر  .(97) الرَّ

 .(98)وجب الدلالة : دلت الآية على أن الحضاية ليم ، والي قة ليب ذ سن الحضاية مع الرضاع 

ِ إنَّ ابْيِلي هَلذَا كَلانَ بَطْيِلي لَلبر وِعَلاءً، وَثَلدْيِي لَلبر سِلقَاءً »ال رع الثلايي : ملن السلية :  لولَ اللهَّ امْلرَأةًَ قَالَلتْ: يَلا رَسر

بِيُّ وَحِجْرِي لَبر حِوَاءً، وَإِ  ر عَلَيْلبِ وَسَللَّمَ : أيَْلتِ أحََلقُّ  -نَّ أبََامر طَلَّقَيِي وَأرََادَ أنَْ يَيْتَزِعَبر مِيةي، فَقَالَ لهََا اليَّ صَللَّى اللهَّ

 . (99)«بب ما لم تريْكَحِي

فقلد ااتصلت بهلذم اسملور التلي ذكرتهلا، وهلى معلايي وجب الدلالة : دل الحدي  عللى مشلروعية الحضلاية ، 

 .(100) الحضاية من حي  لا شركة ليب فيها، فاستحقت التقدم في الحضاية عيد الميازعة في أمر الولد

ال رع الثال  : الاجماع : دل الاجماع على مشروعية الحضاية ، وأن أول ملن يسلتحق حضلاية الط لل أملب ، 

عي، وأبي ثور، وإسلحاق، وهذا قول يحيى اسيصاري، والزهري، والثوري، ومالك، والشافقال ابن قدامة :م 

 .(101) وأصحاب الرأي، ولا يعلم أحدا اال همم 

 المطلب الثالث: شروط الحضانة

أولاً : الإسلام وذلك إذا كان المحضون مسلما، إذ لا ولاية للكافر على المسللم وللاشلية عللى المحضلون ملن 

، ومثْلللب مللذْهب الحي يللة باليّسللبة ال تيللة فللي دييللب، وهللذا شللرط عيللد الشللافعية والحيابلللة وبعلله فقهللاء المالكيللة

للحاضلن الللذّكر  أمَللا عيللد المالكيللة فلي المشللهور عيللدهم وعيللد الحيِ يللة باليّسلبة للحاضللية اسيثللى، فلللا يشللترطر 

 .(102)الإسلام 

ثايياً : أن يكون الحاضن بالغاً عاقلاً فلا تثبت الحضاية لط لل، ولا معتلومذ سيلب لا يقلدر عليهلا، وهلو محتلاج 

 .(103)  لب، فكي  يك ل ايرمإلى من يك

ثالثاً : أن لا يكون فاسقاً ذ سيب اير موثوق بب في أداء الواجب في الحضلاية ، ولا حلظ للوللد فلي حضلايتب ذ 

 .(104)سيب ييشأ على طريقتب 

                                                           
 .-233 –سورة البقرة : الآية  (97)
 .1/275ينظر: أحكام القرآن لابن العربي  (98)
 .  3/588(، 2276الحديث/ -رواه أبو داود في سننه ، )باب من أحقُّ بالولدِ  (99)
 .  3/282ينظر: معالم السنن  (100)
 .8/238المغني  (101)
 .17/305الكويت،  –(، دار السلاسل 2الكويت، ط) -الموسوعة الفقهية الكويتية: وزارة الأوقاف والشئون الإسلامية  (102)
 .8/237المغني ، و  3/556ينظر: حاشية ابن عابدين  (103)
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أيَْلتِ » رابعاً : يشترط في الحاضية إذا كايت أماً ألا تتزوج، فإن فعلت سقطت حضايتها بالإجماع ، لحلدي : 

يْكَحِيأحََقُّ   .(105)« بِبِ مَا لَمْ تر

اامساً : واشترط المالكية أن تكون الحاضية قادرة على القيام بمصالح الط لل ، فللا تكلون مسلية ولا علاجزة 

 .(106)إلا أن يكون عيدها من يقوم بذلك 

 .(107)سادساً : واشترط المالكية والشافعية الرشد ، فلا حضاية لس يب مبذر لئلا يتل  مال المحضون

سابعاً : أن يكون المكان صمياً باليسبة للصغير المحضون الذي بلغ سياً ياشى عليب فيب ال ساد ، أو ضياع مالب 

، فلا حضاية لملن يعليش فلي مكلان يطرقلب ال اسلدون والعلابثون وقلد صلرح ، واشلترط هلذا الشلرط المالكيلة 
(108). 

 المطلب الرابع : أثر العرف في بعض الأحكام المتصلة بالحضانة

 هياك بعه المسائل المتصلة بالحضاية التي يررجع في أحكامها إلى العر  وأهمها :

 الفرع الأول : السن الذي تنتهي فيه حضانة المحضون

 ااتل  ال قهاء في السن الذي تيتهي فيب حضاية الط ل سواء كان ذكراً ، أم أيثى على مذاهب: 

مذهب الحي ية : أن حضاية الصغير تيتهي باستغيائب عن ادمة اليساء وقدرتب على القيام بحاجاتب  اسولية من 

أكل ولبس ويظافة ، وأن حضاية الصغيرة تيتهي ببلواها سن اسيوثة ، ولم تحدد لذلك سن معيية عيد متقدمي 

تهاء حضاية الصغير أو الصغيرة ، اجتهاداً ميهم فقهاء الحي ية ، ثم جاء المتأارون ميهم فقدروا سياً معيية لاي

، واستياداً إلى أحوال زمايهم وأولادهم ، فقدروها بسبع سيوات للصغير ، وتسع سيوات للصغيرة ، أو  بتسع 

 .  (109)سيوات للصغير ، وإحدف عشرة سية للصغيرة 

                                                                                                                                                                                            
 .18/324والمجموع شرح المهذب  ، 2/528، وحاشية الدسوقي  3/557ينظر:حاشية ابن عابدين  (104)
هـ(،  743ينظر: تبيين الحقائق شرح كنز الدقائق: عثمان بن علي بن محجن البارعي، فخر الدين الزيلعي الحنفي )ت: (105)

 .18/321، والمجموع شرح المهذب 3/46هـ،1313(، 1بولاق، القاهرة، ط) -المطبعة الكبرى الأميرية 
 .2/528ينظر: حاشية الدسوقي  (106)
 . 5/197، ومغني المحتاج  2/528وقي ينظر: حاشية الدس (107)
 . 2/528ينظر: حاشية الدسوقي   (108)
 .3/566، وحاشية ابن عابدين  4/42ينظر: بدائع الصنائع  (109)
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يتب بلالبلو  وللو مريضلاً أو مذهب المالكية: أن حضاية اليساء عللى اللذكر تسلتمر إللى بلوالب، وتيقطلع حضلا

 . (110)مجيوياً على المشهور، أما الحضاية باليسبة لييثى فتستمر إلى زواجها وداول الزوج بها 

مذهب الشافعية: أن الحضاية تستمر على المحضون حتى التميز ذكراً كان أو أيثى فإذا بلغ حد التمييلز وقلدر 

 . (111)قامة مع أبيب أو أمب ، فإن ااتار أحدهما دفع إليب بسبع سيين أو ثمان االباً ، فإيب ياير بين الإ

مذهب الحيابلة : الصغير يكون عيد حاضيتب حتى يبللغ سلن السلابعة ، ويجلوز أن يكلون عيلد أحلد والديلب إن 

ات قا بعد ذلك  ، وإن تيازعا ايّرم الحاكم بييهما فكان مع ملن ااتلار ميهملا ، أملا اسيثلى فإيهلا إذا بلغلت سلبع 

لا تايّر وإيما تكون عيد اسب وجوباً إلى اللزواج ذ سن الغلره ملن الحضلاية الح لظ،  واسب اح لظ سيين ف

 . (112)لها 

الملاحظ في هذم المسألة أن ال قهاء ااتل وا في تحديد مدة الحضاية تبعاً لاجتهادهم فيها بحسب أحوال الزمان 

واسولاد وما يجري فيها من عادات ، ولقد أوضح متلأارو الحي يلة ذللك، فقلدروا سلياً معييلة لايتهلاء حضلاية 

روها بسلبع سليوات للصلغير ، وتسلع سليوات الصغير أو الصغيرة استياداً إلى أحوال زمايهم وأولادهلم ، فقلد

 للصغيرة ، أو بتسع سيوات للصغير ، وإحدف عشرة سية للصغيرة.

أما في القايون فقد ااتل ت مدة ايتهاء الحضاية علن ملا قلررم ال قهلاء وبحسلب ملا يلرام القاضلي ملن اسحلوال 

 (: 57مادة )والعادات ومصلحة الصغير ، فقد يل قايون اسحوال الشاصية العراقي في ال

( : م ليب اليظر في شوون المحضون وتربيتب حتى يتم العاشرة من العمر، وللمحكمة أن تأذن بتمديد 4فقرة)

حضاية الصغير حتى إكماللب الاامسلة عشلرة ، إذا ثبلت لهلا بعلد الرجلوع إللى اللجلان الماتصلة الطبيلة ميهلا 

 إلا عيد حاضيتب ليلاً موالشعبية ، أن مصلحة الصغير تقضي بذلك ، على أن لا يبيت 

( : م إذا أتم المحضون الاامسة عشرة من العمر يكون لب حق الااتيار في الإقامة ملع ملن يشلاء ملن 5فقرة)

أبويب أو أحد أقاربب لحين إكمالب الثامية عشر ملن العملر، إذا صيسلت المحكملة ميلب الرشلد فلي هلذا الااتيلار م 
(113)  . 

:مرأت الللوزارة أن المصلللحة داعيللة أن يكللون 1929ن المصللري سللية وجللاء فللي المللذكرة الإيضللاحية للقللايو

للقاضي حرية اليظلر فلي تقلدير مصللحة الصلغير بعلد سلبع، والصلغيرة بعلد تسلع، فلإن رأف مصللحتهما فلي 

                                                           
هـ( ، 741ينظر: القوانين الفقهية: أبو القاسم، محمد بن أحمد بن محمد بن عبد الله، ابن جزي الكلبي الغرناطي )ت: (110)

 . 2/526، وحاشية الدسوقي  149ص
 .18/338، والمجموع  5/202ينظر: مغني المحتاج  (111)
 .5/502، وكشاف القناع  8/239ينظر: المغني  (112)
 . 40قانون الأحوال الشخصية وتعديلاته ص (113)
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بقائهما تحلت حضلاية اليسلاء قضلى بلذلك إللى تسلع فلي الصلغير، وإن رأف مصللحتهما فلي ايلر ذللك قضلى 

  . (114)بضمهما إلى اير اليساءم 

( من القايون اسرديي على :م تمتد حضاية اسم التي حبست ي سها على تربيلة وحضلاية 162ويصت المادة )

 .  (115)أولادها إلى بلواهم م 

 الفرع الثاني : حق رؤية المحضون وزيارته من قبل والديه

وين الحق في رويلة إن الصغير ذكراً كان أو أيثى ، وكان تحت حضاية اليساء أو الرجال ، فإن لكل من اسب 

وزيارة ابيب أو ابيتب اثياء حضاية الآار لب ، وليس سي احد ميهما الحق في الميع ميهلا ذ وذللك ح اظلاً عللى 

علاقة الوالدين بولدهما ، وعلى ما أمر بب الشارع الحكيم ، وعلى هذا فقلد حلدد ال قهلاء زملن زيلارة الصلغير 

قللات المحللددة لزيللارة الصللغير ، هللل تكللون الزيللارة مللرة فللي وأثللر العللر  فيهللا ، ويللراد بللزمن الزيللارة اسو

 الاسبوع ، أم مرتين في الشهر ، ام ماذا ُ

، (116)من الال اليظر في كتب ال قهاء يجد أن من تحد  في مسالة وقت زيارة المحضون هم فقهاء الشلافعية

هلاء ملدة الحضلاية وااتيلار أحلد ، إلا أيهم تعرضوا لمسألة الزيارة بعد سن التايير أي بعد ايت (117)والحيابلة 

والديب ، وأن ما يحدد وقلت الزيلارة هلو العلر  والعلادة ، والعلادة تاتلل  بلااتلا  سلن الصلغير ،ومكايلب ، 

 والظرو  المحيطة. 

 .( 118) ))والزيارة على العادة مرّة في أيَام، أيَ يومين فأكَثر لا في كل يوم(( فعيد الشافعية :

 .(119)(( تزور ابيتها، والغلام يزور أمب على ما جرت بب العادة كاليوم في اسسبوعواسم وعيد الحيابلة : ))

( من قايون اسحوال الشاصية على حق اسب مشلاهدة وللدم للاطمئيلان عليلب ، ولكلن لا 4وقد يصت ال قرة )

. (120)يتب يجوز للمحكمة ان تحكم في المشاهدة بأن يبقى المحضون لدف أبيب ليلاً إذ يجب أن يبيت عيد حاضل

 ويجب أن يراعي في المشاهدة اسمور الآتية :

                                                           
 .415الأحوال الشخصية ص (114)
 .  376قانون الأحوال الشخصية صشرح  (115)
 .5/199ينظر مغني المحتاج  (116)
شرح منتهى الإرادات: منصور بن يونس بن صلاح الدين ابن حسن بن إدريس البهوتى ، و  5/502ينظر: كشاف القناع  (117)

 .3/251م، 1993 -هـ 1414(، 1هـ(، عالم الكتب، ط)1051الحنبلى )ت:
 . 5/199مغني المحتاج  (118)
بن عيسى بن سالم الحجاوي المقدسي، ثم الإقناع في فقه الإمام أحمد بن حنبل: موسى بن أحمد بن موسى بن سالم  (119)

 .4/161لبنان ،  –هـ(، عبد اللطيف محمد موسى السبكي، دار المعرفة بيروت 968الصالحي، شرف الدين، أبو النجا )ت:
 . 270الوسيط في شرح قانون الأحوال الشخصية ص (120)
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يجب تعيين مدة المشاهدة ومكايها وإذا ات ق الطرفان على تحديدهما فإن القرار يصدر بياء على هلذا  .1

الات للاق ، وإن لللم يت للق الطرفللان فعلللى المحكمللة ان تعللين المكللان أو المللدة كللأن يكللون فللي بيللت أحللد 

 اسقارب .

المشاهدة مما يتلاءم مع الوضع الي سي للصغير من حي  اسمان والهدوء ، فللا يجب أن يكون مكان  .2

 .(121)يجوز مثلاً أن يكون مكاياً عسكرياً أو مركزاً للشرطة

 على :2001( لسية 82وقد يل قايون الاحوال الشاصية اسرديي رقم)

 حق حضايتب . يتساوف حق اسم وحق الولي في مشاهدة الصغير عيدما يكون في يد ايرم ممن لب .أ

عيد الااتلا  في مشاهدة الصغير تحدد رويتب ليم ولللولي ملرة كلل أسلبوع وليجلداد سم والجلدات  .ب

 مرة في الشهر ولباقي من لهم حق الحضاية مرة في السية.

 . (122)ج. للقاضي تحديد زمان المشاهدة ومكايها حسب مصلحة الصغير إذا لم يت ق الطرفان على ذلك 

مسللألة رويللة وزيللارة المحضللون بعللد سللن فقهللاء الشللافعية، والحيابلللة قللد تكلمللوا فللي ويلاحللظ هيللا أن 

التايير، أي بعد ايتهاء مدة الحضاية وتايير المحضون أحد والديلب، وللم يتعرضلوا للرويلة والزيلارة فلي 

بللغ فترة الحضاية ، إلا أيب يمكن تاريج القول فيها على قولهم في قضية فيملا إذا ايتهلت ملدة الحضلاية و

سن التايير، أما في القايون ، فالملاحظ فيب أيب تكلم عن مشاهدة المحضون فلي فتلرة الحضلاية، كملا ايلب 

كان أكثر ت صيلاً في المسألة ، فقد تعلره لوقلت وملدة الرويلة أو المشلاهدة ومكايهلا وبحسلب الات لاق ، 

سلائل يراعلى فيهلا العلر  وإذا حصل يزاع تقضي المحكمة بتعيلين المكلان والوقلت ذ وذللك سن هلذم الم

 والعادة وتغير اسحوال مراعاة لمصلحة المحضون. 

 الخاتمة

 بعد إتمام البح  بحمد الله تعالى توصلت فيب إلى ما يأتي :

للعر  أهمية كبيرة في التشريع الإسلامي والقايويي باعتبلارم دلليلاً ملن أدللة اسحكلام التبعيلة ذ سيلب  .1

فلي بيلاء أحكلام لكثيلر ملن المسلائل التلي للم يليل عليهلا الشلارع ، يمثل مصدراً يمكن الرجلوع إليلب 

 والمراد بب هيا العر  الذي لا ياال  يصاً قطعياً أوردم الشارع الحكيم .

لم ي رق ال قهاء بين العر  والعادةذ وذلك سن العادة تيشلأ بتكرارهلا ، وباسلتمرارها تصلبح مسلتقرة  .2

فالعلادة عيلدهم تتمثلل فلي اعتيلاد القايون فقد فرقوا بييهملا  في الي وس وحييئذ تسمى عرفاً، أما علماء

الياس على سلوك معين وهي ما تسمى عيدهم بالعلادة الات اقيلة ، أملا العلر ، فإيلب فضللاً علن كويلب 

سلوك معين اعتادم الياس، فلا بد أن يكون مصحوباً باعتقاد يتولد لدف اليلاس بلأن هلذم العلادة ملزملة 

يية لها جزاء مادي توقعب السلطة العامة جبلراً عللى ملن ياال هلا شلأيها فلي ذللك باعتبارها قاعدة قايو

                                                           
 .271الوسيط في شرح قانون الأحوال الشخصية ص (121)
 .  378الشخصية صقانون الأحوال  شرح (122)
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شأن القاعدة القايويية سواء بسواء، وهذا الااتلا  تبعب ااتلا  في شروط العر  في القلايون عيلب 

 في ال قب الإسلامي .

هذم المسائل هلي :  يرعد باب الي قة من أكثر اسبواب التي يرجع في أحكام مسائلها إلى العر  ، وأهم .3

 .المعتبر في تقدير الي قة، ومقدار الي قة ، ووقت تسليم الي قة

في معظم مسائل الي قة التي مرجعها إلى العر  حصل الا  بين ال قهاء في ضوابط تقدير الي قلة ،  .4

 كما أن هياك فرق بين ما قررم ال قهاء عن ما قررم علماء القايون في هذم المسائل، ومرجع ذلك إلى

 العر  وما يلحقب من تغير العوائد واسحوال. 

ااتللل  ال قهللاء فللي وجللوب أجللرة التطبيللب فللي حالللة إذا احتاجللت الزوجللة مراجعللة الطبيللب وشللراء  .5

اسدوية وايرها من مصاري  العلاج ، فذهب الجمهور إلى أيها لا تعد من توابع ي قلة الزوجلة عللى 

جلة فلي مالهلا إن كلان لهلا ملال، وعللى ملن تلزملب زوجها ولا يلزم بذلك قضاءً ، بل تجب عللى الزو

ي قتها من أهلها ، وذهب الزيدية إلى أيها تدال ضمن عياصر الي قة ويرلزم الزوج بصرفها لها ، وقد 

أاذت قوايين اسحوال الشاصية بالرأي الثايي فشملت الي قلة أجلرة التطبيلب بالقلدر المعلرو  ،وهلو 

اشرة بالمعرو  تقلوم عليهلا الحيلاة الزوجيلة ، فضللاً علن أيلب أمرلَّ حسن ذ سن ذلك أمرلَّ ت رضب المع

   أمر تعار  الياس عليب.

ااتل ت مدة ايتهاء الحضاية في القايون عن ما قررم ال قهلاء وبحسلب ملا يلرام القاضلي ملن اسحلوال  .6

والعادات ومصلحة الصلغير ، ف لي القلايون يمكلن تمديلد ملدة حضلاية الصلغير حتلى إكماللب الاامسلة 

 .عشرة

 

تكلم فقهاء الشافعية ، والحيابللة علن مسلألة زيلارة المحضلون بعلد سلن التاييلر ، أي بعلد ايتهلاء ملدة  .7

الحضاية ، ولم يتعره لها فقهاء الحي ية، والمالكية، وقد يرجع سبب ذلك إلى أن هذم المسألة يرجلع 

ان أكثلر توسلعا فلي فيها الى العر  في تحديد أحكامها بحسب العادات واسحوال ، أما القلايون فقلد كل

المسألة ،  فقد تعره لوقت ومدة مشلاهدة المحضلون ومكايهلا وبحسلب الات لاق ، وإذا حصلل يلزاع 

تقضي المحكمة بتعيين المكان والوقت ذ وذلك سن هذم المسلائل يراعلى فيهلا العلر  والعلادة وتغيلر 

 اسحوال مراعاة لمصلحة المحضون.   

 ين والصلاة والسلام على سيديا محمد وعلى صلب وصحبب وسلم.   وصار دعوايا أن الحمد لله رب العالم

Abstract 

They mention it a lot in their books. The scientists have stated from this principle a 

fiqh base ''usual is govern''. It is oneof the six big bases from which a lot of 

principles have come. Even the contemporary for convention. They call it a 

convention theory. It includes a lot of fiqh implementation from a different gates 



 اربيل – كلية القانون / جامعة ايشك ( ILIC2018للقضايا القانونية ) وقائع  المؤتمر الدولي الثالث   القانون والسياسة     
10/5/2018 

  
 

 
  

 
   587      

 

in Islamic fiqh. The law scientists give a special attention to this principle because 

of its importance in stating laws that associated with family. Fuqha give agreat 

attention to the matters that concerned with family they clearify these matters 

through texts from al-Quran , al-Sunnah and consensus . They confirm that from 

other proofs other than those texts. And this will be our concern in this study.        

 المصادر والمراجع   

هل(( ،تحقبلق: عبلد السللام 370أحكام القرصن : أحمد بن علي أبو بكر الرازي الجصال الحي لي )ت: .1

 م .1994 -ه( 1415( ، 1لبيان ، ط) –محمد علي شاهين، دار الكتب العلمية بيروت 

الله أبلللو بكلللر بلللن العربلللي المعلللافري الاشلللبيلي الملللالكي أحكلللام القلللرصن : القاضلللي محملللد بلللن عبلللد  .2

ه(( ، راجع أصولب وارج أحاديثب وعلَّق عليب: محمد عبد القادر عطا، دار الكتب العلميلة، 543)ت:

 م.2003 -ه( 1424( ، 3لبيان ، ط) –بيروت 

 اسحوال الشاصية : محمد أبو زهرة ، دار ال كر العربي . .3

يا القرصن الكريم : محمد بن محمد العمادي أبو السعود، دار إحياء التلرا  إرشاد العقل السليم إلى مزا .4

 بيروت . –العربي 

ه(( ، دار الكتلب العلميلة 911اسشبام واليظائر: عبد الرحمن بن أبي بكر، جلال الدين السيوطي )ت: .5

 م.1990 -ه( 1411(، 1، ط)

ومطبعلة مصلط ى البلابي الحلبلي، أصول القلايون :اللدكتور عبلد المليعم فلرج الصلدة ، شلركة مكتبلة  .6

 م .1965القاهرة ،

الإقيللاع فللي حللل أل للاظ أبللي شللجاع: شللمس الللدين، محمللد بللن أحمللد الاطيللب الشللربييي الشللافعي  .7

 بيروت.  –دار ال كر  -ه((، تحقيق: مكتب البحو  والدراسات 977)ت:

ى بللن سللالم الإقيللاع فللي فقللب الإمللام أحمللد بللن حيبللل: موسللى بللن أحمللد بللن موسللى بللن سللالم بللن عيسلل .8

هل((، عبلد اللطيل  محملد موسلى 968الحجاوي المقدسي، ثم الصالحي، شر  اللدين، أبلو اليجلا )ت:

 لبيان . –السبكي، دار المعرفة بيروت 

بللدائع الصلليائع فللي ترتيللب الشللرائع: علللاء الللدين، أبللو بكللر بللن مسللعود بللن أحمللد الكاسللايي الحي للي  .9

 م.1986 -ه( 1406(، 2ه((، دار الكتب العلمية، ط)587)ت:

البياية شرح الهداية : أبو محمد محمود بن أحمد بن موسى بن أحمد بن حسين الغيتابى الحي ى بلدر  .10

 م .2000 -ه( 1420(،1بيروت، لبيان، ط) -ه((، دار الكتب العلمية 855الدين العييى )ت:

الحي لي  تبيين الحقائق شرح كيز الدقائق: عثمان بن علي بن محجلن البلارعي، فالر اللدين الزيلعلي .11

 ه(.1313(، 1بولاق، القاهرة، ط) -ه((، المطبعة الكبرف اسميرية  743)ت:
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التحبير شرح التحرير في أصول ال قب: علاء الدين أبو الحسن علي بن سليمان الملرداوي الدمشلقي  .12

هلل(( ، تحقيللق: د. عبللد الللرحمن الجبللرين، د. عللوه القريللي، د. أحمللد 885الصللالحي الحيبلللي )ت:

 م.2000 -ه( 1421(، 1ط)-الرياه –السعودية  -ة الرشد السراح، مكتب

هل( 1424( ، 1التعري ات ال قهية : محمد عميم الإحسان المجددي البركتي، دار الكتب العلمية ، ط) .13

 م .2003 -

هل(( ،تحقيلق: جماعلة ملن 816التعري ات: علي بلن محملد بلن عللي اللزين الشلري  الجرجلايي )ت: .14

 م.1983-ه( 1403(، 1لبيان ، ط)–بيروت العلماء ، دار الكتب العلمية 

ت سير القرطبي : أبو عبلد الله محملد بلن أحملد بلن أبلي بكلر بلن فلرح اسيصلاري الازرجلي شلمس  .15

 –هلل(( ، تحقيللق: أحمللد البردويللي وإبللراهيم أط لليش ، دار الكتللب المصللرية 671الللدين القرطبللي )ت:

 م .1964 -ه( 1384(، 2القاهرة ، ط)

عبد الله، شلمس اللدين محملد بلن محملد بلن محملد المعلرو  بلابن أميلر حلاج التقرير والتحبير: أبو  .16

 م.1983 -ه(1403(، 2ه((، دار الكتب العلمية، ط)879ويقال لب ابن الموقت الحي ي)ت:

حاشلللية ابلللن عابلللدين : محملللد أملللين بلللن عملللر بلللن عبلللد العزيلللز، ابلللن عابلللدين الدمشلللقي الحي لللي  .17

 م .1992 -ه( 1412(، 2بيروت، ط)-ه((، دار ال كر1252)ت:

ه((، دار 1230حاشية الدسوقي على الشرح الكبير: محمد بن أحمد بن عرفة الدسوقي المالكي )ت: .18

 ال كر.

الحللاوي الكبيللر فللي فقللب مللذهب الإمللام الشللافعي: أبللو الحسللن علللي بللن محمللد بللن محمللد بللن حبيللب  .19

الشلليخ  - هلل((، تحقيللق: الشلليخ علللي محمللد معللوه450البصللري البغللدادي، الشللهير بالمللاوردي )ت:

 م .1999-ه( 1419(، 1لبيان، ط) –عادل أحمد عبد الموجود، دار الكتب العلمية، بيروت 

سللين أبللي داود: أبللو داود سللليمان بللن اسشللع  بللن إسللحاق بللن بشللير بللن شللداد بللن عمللرو اسزدي  .20

جِسْتايي )ت: د كامِل قلرم بلللي، دار الرسلالة العالميلة ،  -ه(( ، تحقيق: شعَيب اسريووط 275السة محَمَّ

 م .  2009 -ه( 1430(، 1ط)

ه((، صححب وعلق عليب: مصلط ى 1357شرح القواعد ال قهية: أحمد بن الشيخ محمد الزرقا )ت:  .21

 م .1989 -ه( 1409(، 2دمشق / سوريا، ط) -أحمد الزرقا، دار القلم 

 ه((، دار ال كر ، بيروت.681شرح فتح القدير : كمال الدين محمد بن عبد الواحد السيواسي)ت: .22

عمللان ،  –شللرح قللايون اسحللوال الشاصللية: أ.د. محمللود علللي السللرطاوي ، دار ال كللر، ياشللرون  .23

 ه( .1431 -م2010(، 3سردن ، ط)ا

شرح ميتهى الإرادات: ميصور بن يويس بن صلاح الدين ابلن حسلن بلن إدريلس البهلوتى الحيبللى  .24

 م.1993 -ه( 1414(، 1ه((، عالم الكتب، ط)1051)ت:

صحيح البااري : محمد بن إسماعيل أبو عبدالله البااري الجع ي ،تحقيق: محملد زهيلر بلن ياصلر  .25

 ه( .1422( ، 1ق اليجاة ، ط)الياصر ، دار طو

ه((، تحقيلق: محملد فلواد 261صحيح مسلم : مسلم بن الحجاج أبو الحسن القشيري الييسابوري)ت: .26

 بيروت . –عبد الباقي، دار إحياء الترا  العربي 
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مجلة مجمع ال قب الإسلامي ، الدورة الاامسلة،  -العر  بين ال قب والقايون: د. عمر سليمان الاشقر .27

 م .1988 -ه(1409

 م.2003 -ه(1423علم أصول ال قب: عبد الوهاب الا  ، دار الحدي  ، القاهرة ،  .28

فللللتح البللللاري شللللرح صللللحيح الباللللاري: أحمللللد بللللن علللللي بللللن حجللللر أبللللو ال ضللللل العسللللقلايي  .29

ه((، رقم كتبب وأبوابلب وأحاديثلب: محملد فلواد عبلد البلاقي ، قلام بإاراجلب وصلححب 853الشافعي)ت:

ين الاطيب، عليب تعليقات العلامة: عبد العزيز بن عبد الله بن باز دار وأشر  على طبعب: محب الد

 ه(.1379بيروت،  -المعرفة 

(، 4ط) –( 18السلسللة القايوييلة) -م 1959( لسلية 188قايون اسحوال الشاصية وتعديلاتب رقلم ) .30

 قسم الإعلام القايويي. -م ، وزارة العدل1986

ن أحملد بلن محملد بلن عبلد الله، ابلن جلزي الكلبلي الغريللاطي القلوايين ال قهيلة: أبلو القاسلم، محملد بل .31

 ه(( .741)ت:

كشا  القياع عن متن الإقياع : ميصور بن يويس بن صلاح الدين ابلن حسلن بلن إدريلس البهلوتى  .32

 ه((، دار الكتب العلمية .1051الحيبلى )ت:

اري الروي على لسان العرب: محمد بن مكرم بن على، أبو ال ضل، جمال اللدين ابلن ميظلور اسيصل .33

 ه( .1414(، 3ه((، دار صادر، بيروت، ط)711الإفريقى )ت:

 –هلل((، دار المعرفللة 483المبسللوط : محمللد بللن أحمللد بللن أبللي سللهل شللمس اسئمللة السراسللي )ت: .34

 م .1993 -ه( 1414بيروت، 

 ه((، دار ال كر.676المجموع شرح المهذب: أبو زكريا محيي الدين يحيى بن شر  اليووي )ت: .35

 رسائل ابن عابدين ، يشر العر  : السيد محمد أمين أفيدي الشهير بابن عابدين.مجموعة  .36

 م .1953محاضرات: د. محمد علي إمام ، القاهرة،  .37

 م .2004( ، 7المدال إلى علم القايون: الدكتور االب علي الداودي ، دار وائل لليشر، عمان ،ط) .38

زلمللي والاسللتاذ عبللد البللاقي البكللري ، المللدال لدراسللة الشللريعة الإسلللامية : الللدكتور مصللط ى ال .39
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المدال لدراسلة القلايون: عبلد البلاقي البكلري، وزهيلر البشلير، مطلابع مديريلة دار الكتلب للطباعلة  .41

 م.1982واليشر في جامعة الموصل، 

مطالب أولي اليهى في شرح ااية الميتهى: مصط ى بن سعد بن عبدم السيوطي شلهرة، الرحيبلايى  .42
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